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1.  INTRODUGAO: A ADVOCACIA COMO UM DOS RAMOS FUNCIONAIS DO SISTEMA
DE JUSTICA

O artigo Art. 133 da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, de
1988, dispoe que “o advogado ¢ indispensdvel a administracio da justica, sendo

invioldvel por seus atos e manifestacoes no exercicio da profissao, nos limites da lei”.

No Brasil, pais com histérico patrimonialista, oligdrquico e autoritdrio,
elevou-se o advogado (vocati ad ou quem intercede a favor de) a uma parte inte-
grante do Titulo IV, Capitulo IV, da Constitui¢ao da Republica, ou seja, qualquer
que seja seu ministério, encontra-se entre as denominadas Fun¢oes Essenciais a
Justica, fruto de uma nova e complexa reestruturagao organica do Estado que
superou o dogma da “triparti¢ao de poderes”, para ditar a especializagao de novas

fun¢oes com independéncia constitucional.

A partir dessa versao policritica das fungoes estatais, Diogo de Figueiredo

Moreira Neto esclarece que os trés tradicionais complexos organicos, “Poderes”
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(Legislativo, Executivo e Judicidrio), nio seriam mais os Ginicos constitucional-
mente independentes, passando a coexistir e a se inter-relacionar com novas

fungdes também constitucionalmente independentes.”

Como fungao essencial a Justica, a advocacia tem representado um ex-
traordindrio avango no sistema de freios e contrapesos regulador do equilibrio
juspolitico, uma vez que, como regra, a qualidade da atuagio eminentemente
reativa cometida as fungées do Ministério Puablico, dos tribunais de contas e do
Poder Judicidrio passa a depender da eficiéncia da atuacio proativa — e agora
também preventiva - que deve partir do advogado, através dos servigos putbli-
cos de relevante importancia social que presta na esfera da tutela dos interesses

publicos e privados.

A func¢io que denominaremos aqui advocaticia é devidamente regula-
mentada pela Lei n° 8.906/1994, na forma do artigo 22, XVI, da Constitui¢ao
da Republica, e normatizada e fiscalizada por uma institui¢do especial muito
conhecida da cidadania brasileira: a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
servigo puablico de natureza especial, dotado de personalidade juridica e forma
federativa, cuja finalidade, além de promover, com exclusividade, a representa-
G40, a defesa, a selecdo e a disciplina dos inscritos nos seus quadros, ¢ defender
a Constitui¢io, a ordem juridica do Estado Democritico de Direito, os direitos
humanos, a justica social, e pugnar pela boa aplicagao das leis, pela répida pres-

tagdo da justica, e pelo aperfeicoamento da cultura e das institui¢oes juridicas.

Todas as Funcoes Essenciais a Justica sao constitucionalmente institui-
das horizontalmente, sem hierarquia, no apenas para a tradicional defesa de
pessoas, de bens, de interesses e de direitos — fungdes que milenarmente tém
caracterizado a advocacia - como, em acréscimo, para a sustentagio dos direi-
tos e garantias fundamentais, funcionando como contrapoderes e, por isso, a
cura dos préprios ordenamentos juridicos que os exprimem, com énfase nas
caracteristicas que a préopria Constituicao da Repiblica comete a cada um
de seus ramos funcionais.

Nio ¢é a toa que a expressio “membros”, que designa toda pessoa que

pertence ou faz parte de uma corporacio, sociedade ou agremiacio, foi utilizada

Séo alguns exemplos, em outros paises, desses 6rgaos constitucionalmente independentes no constitucio-
nalismo comparado pés-moderno: os Bancos Centrais, o Ministério Pablico ou entidades de fiscalizagao
assemelhadas, os Ombudsmen ou ouvidores populares de Estado, as Advocacias de Estado, as Defensorias
Publicas, as Cortes de Contas, as Assembleias de Cidadios e até mesmo Tribunais Constitucionais extra-
judiciais, a partir do exemplo da Corte Constitucional da Republica Federativa da Alemanha.
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pelo Conselho Federal da OAB para editar a Simula n° 02/2009 (p. DJU de
03/03/2010), na qual estendeu a todos os servidores vinculados ao Ministério
Publico as incompatibilidades aos érgaos e instituicoes mencionados no art.
28, inc. II, do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (EAOAB, Lei n°
8.906/1994):

Cada uma das trés categorias — Magistratura, Advocacia
e Ministério Publico — embora atuem, todas, no sentido
de dar concretude ao ideal de Justiga, tem, cada qual, um
campo definido de atribuicoes, em cuja distingio se ve-
rifica, justamente, o equilibrio necessdrio para que esse
ideal seja atingido, nio devendo, pois, serem misturadas
ou confundidas, deixando a cargo de uma sé pessoa o
exercicio simultineo de tais incumbéncias. Sao incompa-
tiveis, portanto, para o exercicio da advocacia, quaisquer
servidores vinculados ao Ministério Publico.

Dentro do seu campo definido de atribuicoes, o advogado publico ¢é
espécie do género Advocacia, distinguindo-se apenas pela natureza do vinculo
mantido com o ente cujos interesses patrocina em juizo ou orienta fora dele,
pelo processo de selecao mediante concurso publico e a forma de organizagao
de cada carreira, estruturada para lhes garantir a imunidade e a independéncia
técnica imprescindiveis & preservagio dos padroes de juridicidade norteadores da

Administragao Publica pds-moderna: legalidade, legitimidade e licitude.

A funcio do advogado publico nao se distingue do advogado considerado
como género, ou seja, de postular junto aos érgaos do Poder Judicidrio e dos
juizados especiais, e de prestar servigos de consultoria, assessoria e direcao juri-
dicas. Por esse motivo, todos os advogados, ptblicos ou privados, estao sujeitos
a0 Estatuto da OAB, lei de cardter nacional que confere tratamento uniforme,
homogéneo e isonémico a disciplina da atividade profissional em todo o vasto

territério nacional.

Prova disso é que o artigo 3°, § 1°, do EAOAB, dispoe que o exercicio
da atividade de advocacia no territério brasileiro e a denominagio de advogado
sdo privativos dos inscritos na OAB, deixando claro que nesse campo de identi-
ficacdo funcional, os advogados publicos, independente de estarem vinculados
ou nio aos 6rgios e carreiras constitucionais previstos nos artigos 131 e 132 da
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Constituigio da Repuiblica, exercem atividade advocaticia e, portanto, sujeitam-se
a0 seu regime, além do regime préprio das leis orginicas a que se subordinem.

A questdo ¢ se a competéncia das unidades federadas para dispor sobre a
organizagao e funcionamento das respectivas carreiras da advocacia publica pode
eximir deveres, suprimir direitos ou impor veda¢oes além daquelas previstas no
EAOAB, de modo a descaracterizar a unidade da advocacia, fragilizar as prerro-
gativas ou comprometer a independéncia, a credibilidade, o aperfeicoamento e

a segurancga do exercicio profissional.

Importantissima a adverténcia de Paulo Lobo, no seu Comentérios ao
Estatuto da Advocacia e da OAB, Saraiva, 52 ed., 2009, no sentido de que é
importante pensar em conciliar o disposto no artigo 3°, § 1°, do EAOAB, com
os diplomas legais especificos das carreiras da Advocacia Publica, de modo a

traté-los de forma sistemadtica, integrada e harmoénica.

Nessa perspectiva, este estudo se limitard a demonstrar a impossibilidade
de as constituicoes estaduais e/ou leis organicas das carreiras da Advocacia Publica
impedir desarrazoadamente o exercicio da Advocacia Plena pelos advogados ou
procuradores publicos, além do equivoco de limitar os campos de experiéncia,
conhecimento e independéncia compativeis com a natureza e a complexidade

dos cargos.

2.  ADVOCACIA PUBLICA COMO ESPECIE DO GENERO ADVOCACIA

De acordo com a construgao histérica e definicdo legal, diz-se que liberais
s40 os profissionais, trabalhadores, que podem exercer com liberdade e autono-
mia profissio decorrente de formagao técnica ou superior especifica, legalmente
reconhecida.

O exercicio da profissio corresponde a aplicagao pritica do conhecimento
técnico em favor de alguém. A atividade do advogado sintetiza o manuseio de
argumentos teéricos na defesa com o resultado que aproveita ao seu cliente, sem
abrir mao do compromisso com o cumprimento e estabilidade da ordem juridica

constituinte e constituida.

Assim como o médico utiliza a melhor técnica cientifica em beneficio
do paciente, o advogado, seja publico ou privado, exerce sua profissao de forma

liberal, com liberdade e autonomia, embora sob o controle do 6rgao fiscalizador
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do exercicio profissional, independentemente do vinculo existente entre ele e o
seu cliente, seja este publico ou privado.

A advocacia serd sempre um munus puablico. Os advogados tém, como
maior responsabilidade, garantir a efetividade dos principios e regras do orde-
namento juridico. Assim, as suas opgoes técnicas tém como foco a garantia da
seguranca juridica. Essa relagao entre advogado e o cliente estd sempre presente,
independentemente da maneira como foi contratado ou selecionado para exercer

a profissao.

No servico publico, o advogado, liberal por natureza, ¢ admitido pela
via do concurso e subordina-se as respectivas leis orginicas, que organizam seus
servigos e estruturam seu funcionamento, sem, contudo, representar prejuizo
aos pardmetros funcionais que conferem tratamento uniforme, homogéneo e
isondmico a disciplina da atividade profissional estabelecido pela Ordem dos
Advogados do Brasil, a partir do seu Estatuto (Lei n° 8.906/1994), regulamento,

c6digo de ética e disciplina, resolugoes e provimentos.

A Constitui¢ao da Republica trouxe o Ministério Publico e a Advocacia
Publica para a vida institucional dos brasileiros. A experiéncia constitucional
demonstrou que a figura do “promotor-advogado” nio era adequada para a
realizagio das missoes institucionais do parquet, e cindiu as atribui¢des de pro-
motoria de justi¢a, que ficaram a cargo do Ministério Publico, da advocacia
em favor do ente ptblico, que ficou nas maos da Advocacia-Geral da Uniao e
das Procuradorias Gerais dos Estados, do Distrito Federal e, por simetria, dos

municipios, onde houver.

A partir de 1988, portanto, promotores e advogados ptblicos foram con-
cebidos como membros de instituigoes distintas, que exercem fung¢oes essenciais

a Justica, mas cada uma com identidade prépria.

Passadas quase trés décadas da promulgacao da Constituicio de 1988, a
Advocacia Publica foi se destacando no cendrio juridico e politico, afirmando
a identidade dos seus membros, por darem voz aos interesses de Estado, na
perspectiva da experiéncia dos dissabores da Administracao Publica, sem, por
ébvio, abandonar seu compromisso com o ordenamento juridico e os principios

do Estado Democritico de Direito, como qualquer advogado.

Na atualidade, o protagonismo dos advogados, como género, no sistema

de Justica se amplia com as novas diretrizes de pacificacio social, segundo as
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quais o Estado promoverd, sempre que possivel, a solucao consensual dos
conflitos, devendo ser estimuladas por juizes, advogados, defensores piblicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial, a
concilia¢ao, a mediagio e outros métodos de solugio consensual de conflitos

(Lei 13.105/2015, Novo Cédigo de Processo Civil, artigos 3°, §§ 2° e 3°).°

Esse contexto torna ainda mais importante essa rica identidade profis-
sional para os advogados publicos, sem deixar de lado que essa referéncia ganha
evidéncia ao longo do tempo, a exemplo do que prevé ao longo da tltima década
o artigo 1° do Provimento n°® 114/2006, do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil:

Art. 1°. A advocacia publica é exercida por advogado ins-
crito na OAB, que ocupe cargo ou emprego publico ou de
diregao de 6rgao juridico publico, em atividade de repre-
sentagio judicial, de consultoria ou de orienta¢ao judicial
e defesa dos necessitados. (g. nosso).

Mais recentemente, a propria Advocacia-Geral da Uniao expediu a Orien-
tagao Normativa n°® 01/2011 da Corregedoria, impondo aos seus membros a
inscri¢ao na Ordem dos Advogados do Brasil, sob pena de falta funcional. Em
outros termos, a AGU reconhece, no que diz respeito as obrigagoes da profissao,
que seus membros sio advogados, identidade esta jd consolidada no Ambito dos

estados-membros e dos municipios.

3.  Unipape pe TRATAMENTO ENTRE ApvoGADoS PUBLICOS E PRIVADOS EN-
QUANTO EXERCENTES DE “FuncAo ESSENCIAL A JusTicA”

Paulo Bonavides reconhece as garantias institucionais como uma das
maiores inovagoes constitucionais do século XX, porque, sem a especial atengao

as instituigoes encarregadas da defesa da democracia e da promocio dos direitos

> O Novo CPC, ainda impée & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a criagio de cAma-
ras de mediagio e conciliagio, com atribuicoes relacionadas a solugio consensual de conflitos no 4mbito
administrativo, tais como: I - dirimir conflitos envolvendo érgios e entidades da administragao publica;
II - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugio de conflitos, por meio de conciliagio, no ambito da
administragdo publica; III - promover, quando couber, a celebragio de termo de ajustamento de conduta

(NCPC, art. 174).
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dos cidadaos, seria in6cuo prever um robusto catdlogo de direitos e garantias
fundamentais.*

Dai a preocupacio do constituinte em erigir estruturas e regimes para o
adequado desempenho de tais fun¢oes constitucionais, cuja protegio nada mais é
do que o reconhecimento da importancia fundamental para a sociedade e a certos
direitos fundamentais providos dos componentes institucionais que os caracterizam.

Nesse contexto, Gustavo Binenbojm alerta que

Numa primeira leitura da Constituicio da Republica,
poder-se-ia entender, a partir da mera topografia consti-
tucional, que a Advocacia Publica e a Advocacia Privada
receberam tratamentos distintos, j4 que disciplinadas em
Segoes préprias (II e I1I). Mas essa leitura logo se revelaria
precipitada e equivocada. H4, sim, dispositivos especificos
que tratam da Advocacia Publica, por for¢a das peculiarida-
des inerentes  carreira, como a forma de investidura e sua
organizacio. Mas nada permite concluir que os advogados
publicos estariam apartados do regime geral da advocacia.
Ao contririo, ressai do Texto Constitucional que o advo-
gado publico nao deixa de ser advogado porque atua em
prol e em nome de uma Unidade da Federagao.’

Decerto, o constituinte confere a mesma qualifica¢gio aos membros da
Advocacia, de modo que todos sio advogados. E evidente que o advogado pu-
blico, além de se sujeitar as disposi¢oes dos arts. 131 e 132 da Constituicio,
submete-se também a previsao do art. 133, tal como os advogados privados,
a fim de garantir sua relevincia social, sua indispensabilidade 4 administragio
da Justica e sua inviolabilidade por seus atos e manifestagoes no exercicio da
profissao, nos limites da lei.

Essa conclusdo é corroborada pelo elemento sistemdtico de interpretagio.

E que, em diversos outros dispositivos da Constituigao, encontra-se mengao ao

4 Cf. Curso de Direito Constitucional, 13. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003. p. 537.

> Parecer: Consulta prestada & Associagao dos Procuradores do Distrito Federal — APDF acerca da constitu-
cionalidade do art. 7° da Lei distrital n° 5.369, de 09 de julho de 2014, o qual destina aos integrantes do
Sistema Juridico do Distrito Federal os honordrios advocaticios devidos nas causas e os procedimentos de
que participem o Distrito Federal e as pessoas juridicas integrantes da Administragio Indireta, inclusive
aqueles decorrentes de acordo. Brasilia, 2014.
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termo “advogado” sem quaisquer especificagdes quanto a natureza de seu vinculo
(se publico ou privado). Vejam-se os arts. 103-B, XII; 104, pardgrafo tnico, 11;
107, I; 111-A, I; 115, I; 119, II; 120, § 1°, III; 123, pardgrafo tnico, I; e 130-
A, 'V, todos atinentes a representacdo da Advocacia nos tribunais pela garantia

do quinto constitucional.

No que diz respeito ao exercicio da Advocacia Plena, quando o constituinte
teve essa intengao de vedd-la, fez isso expressamente como se extrai do artigo
128, § 50, II, “a” (relativo aos membros do Ministério Pablico) e do artigo 134,
§ 19, in fine (relativo aos membros da Defensoria Pablica).®

J4& quanto aos advogados publicos, nio hd disposi¢io semelhante. Isso
confirma que, também sob a ética do exercicio amplo da profissdo, a unidade da
advocacia foi claramente corroborada pela legislagio federal infraconstitucional,
a comegar pelo regime de impedimentos e incompatibilidades disciplinado pela

Lei n° 8.906/1994 (EAOAB).

Por esse motivo é importante analisar regimes rigorosos que afrontam
contra a dignidade dos advogados publicos, para além das disposi¢coes dos artigos
27, 28,29 e 30 do EAOB, mesmo depois de transcorrido tanto tempo da pro-

mulgacio da Constitui¢io da Republica e dessas prescrigoes infraconstitucionais.

4. REGIME LEGAL DE IMPEDIMENTOS E INCOMPATIBILIDADES

A incompatibilidade é a proibigao total, enquanto o impedimento a
proibigao parcial do exercicio da advocacia. Segundo Gisela Gondim Ramos,
essas limitagoes constantes do artigo 27 do EAOAB foram introduzidas “com
a finalidade primeira de resguardar a independéncia do advogado, quando haja
coexisténcia de atividades, ao tempo em que pretende, também, assegurar a

¢ Art. 128. O Ministério Publico abrange: (...) § 5° - Leis complementares da Unido e dos Estados, cuja ini-
ciativa é facultada aos respectivos Procuradores-Gerais, estabelecerao a organizagio, as atribui¢oes o estatuto
de cada Ministério Piblico, observadas, relativamente a seus membros: (...) IT — as seguintes vedagées: a)
receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, honordrios, percentagens ou custas processuais; b) exercer
a advocacia; (...) [grifou-se].

Art. 134...

§ 1° Lei complementar organizard a Defensoria Publica da Unido e do Distrito Federal e dos Territérios e
prescreverd normas gerais para sua organizagao nos Estados, em cargos de carreira, providos, na classe inicial,
mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada a seus integrantes a garantia da inamovibilidade
e vedado o exercicio da advocacia fora das atribuigées institucionais.
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igualdade das partes, eliminando a vantagem oriunda da posi¢ao ocupada por

uma delas, e impedindo, pois, a possibilidade de tréfico de influéncias”.”

Na incompatibilidade, a proibigao completa ao exercicio da advocacia
pressupée conflito absoluto com a advocacia, porque repousa no fato de que o
exercicio de determinada atividade publica ou privada retira completamente do
profissional a sua independéncia. No impedimento, porém, a razao da limitagio
parcial, na forma do artigo 30 do EAOAB, para atuar contra a Fazenda Publica
que remunere o advogado, no seu mesmo nivel de atuagio (federal, estadual ou
municipal), é o reconhecimento legal da reducio parcial dessa independéncia
profissional, de modo a impedir o comprometimento da igualdade entre as partes

ou o trifico de influéncia no 4mbito de atuagio do profissional.

Essas restrigoes ao livre exercicio profissional tém por fundamento a pre-
visdo da parte final do artigo 22, XVI, da Constituiciao da Repiiblica, que fixa
a competéncia privativa da Unido para legislar sobre “condicoes para o exercicio

das profissoes”.

O exercicio de qualquer profissao estd sujeito a condi¢oes estabelecidas em
lei de cardter nacional, portanto. As profissoes liberais, normalmente, requerem
regulamentagao, sobretudo aquelas cujas atividades repercutem no campo de
interesse de terceiros®. Por isso, instituem-se os conselhos, com base em lei

federal, para a sua rigorosa fiscalizagao.

A Constitui¢io, ao estabelecer a competéncia privativa da Unido para fixar
as condig¢des do exercicio de qualquer profissio, torna certo que o seu artigo 5°,
XIII, que determina ser livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer, deve ser interpretado

em harmonia com o artigo 22, XVI, antes citado.

No julgamento do Recurso Extraordindrio n° 199.088/SP?, o Supremo
Tribunal Federal registrou que “... as condi¢des para o exercicio de profissao

deverao ser razoaveis”.

7 RAMOS, Gisela Gondin, Estatuto da Advocacia: comentdrios e jurisprudéncia selecionada. 6. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2013. p.354.

“O Exame de Ordem, inicialmente previsto no artigo 48, inciso III, da Lei n° 4.215/63 e hoje no artigo
84 da Lei n° 8.906/94, no que a atuagio profissional repercute no campo de interesse de terceiros, mostra-
se consentaneo com a Constitui¢io Federal, que remete as qualificagdes previstas em lei. Consideracoes.”
(STF — RECURSO EXTRAORDINARIO Ne 603.583/RS — REPERCUSSAO GERAL — PLENARIO
— Relator Min MARCO AURELIO, DJe 102, divulg. 24.05.2012, p. 25.05.2012, pp. 550).

> STF — SEGUNDA TURMA - Rel. Min. Carlos Velloso, DJU de 16/04/1999, PP. 24, j. 1°/10/1996.
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Portanto, como corte tedrico destinado a definir parAmetros claros de
razoabilidade, é importante advertir que este estudo nio enfrenta as limitagoes
ao exercicio da advocacia concomitantemente com as atividades de Chefe do
Poder Executivo, membros de Mesas do Poder Legislativos e seus substitutos
legais; de membros de 6rgios do Poder Judicidrio, do Ministério Pablico, da
justica de paz, dos tribunais e conselhos de contas; dos que exercam funcio de
julgamento em 6rgaos de deliberacio coletiva da administracao publica direta
e indireta; do ocupantes de cargos ou fungées de dire¢io em érgaos da admi-
nistragio publica direta ou indireta, inclusive das suas fundagoes e empresas
controladas ou concessiondrias de servigo publicos; dos ocupantes de cargos ou
fungdes vinculados direta ou indiretamente a qualquer érgao do Poder Judicid-
rio; dos que exercem servigos notariais e de registro; dos ocupantes de cargos
ou funcoes vinculados direta ou indiretamente a atividade policial de qualquer
natureza; dos militares de qualquer natureza, na ativa; dos ocupantes de cargos ou
funcoes que tenham competéncia para lancamento, arrecadagio ou fiscalizagao
de tributos e contribui¢oes parafiscais; aos ocupantes de diregao e geréncia em

instituigoes financeiras, inclusive privadas.

Nesses casos, a incompatibilidade estd expressamente prevista e se as-
senta, sobretudo, na ética, na moralidade administrativa e na constatagao de
que todos os pressupostos de independéncia ficam comprometidos em fungao
da natureza dos cargos ou fung¢des ocupados, excetuados, é claro, os casos de
incompatibilidade excepcionada, figura definida no artigo 29 do EAOAB,
porque trata do nivel de influéncia de ocupantes de cargos ou fungées de diregao
em orgaos juridicos, que se assemelham as hipéteses do inciso III do artigo 28
do EAOB, mas com ele ndo se confundem, porque as atribui¢ées de diregao
juridica sao privativas dos inscritos na OAB. Logo, o EAOAB abre exce¢io para
permitir o exercicio profissional, mas restrito as atribui¢ées do cargo ou fungio
de Procurador-Geral, Advogado-Geral, Consultor-Geral, Defensor-Geral ou o

que os valha.

O exercicio da advocacia tem coloragao publica, porque nele estd presente
a sua indispensabilidade & administracdo da Justica, seja no ministério publico
ou privado, indistintamente. Nio foi por outra razao que o artigo 2° do Novo
Cédigo de Etica e Disciplina da OAB nio diferencia mais ministério ptiblico

de privado, quando determina:
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Art. 20. O advogado, indispensdvel & administracio da
Justica, é defensor do Estado Democritico de Direito, dos
direitos humanos e garantias fundamentais, da cidadania,
da moralidade, da Justica e da paz social, cumprindo-lhe
exercer o seu ministério em consonincia com a sua eleva-
da fungao publica e com os valores que lhe sao inerentes
(Resolugio n° 02, de 19 de outubro de 2015')'".

E preciso reconhecer que o EAOAB nio disciplina apenas a advocacia
privada, como se esta e a advocacia publica fossem atividades paralelas e exclu-
dentes, deixando de lhes garantir um regime de direitos, deveres e prerrogativas

integrado e harmoénico.

Na ligao de Paulo Lobo, essas atividades profissionais sio de mesma na-
tureza ontoldgica e juridica, pouco importando o interesse patrocinado ou o
tipo de vinculo publico ou privado do profissional que a exerce, de modo que
a previsio da dupla submissdo ao regime do EAOAB e ao regime préprio a que
estejam vinculados os advogado publicos, na forma do artigo 3°, § 1°, do EAO-
AB, nio pode incorrer na leitura equivocada que leve a discriminacio entre os
advogados, sob pena de comprometimento da liberdade profissional inata aos
inscritos na OAB, em fungio da natureza do vinculo e do local da prestacio do

servico do advogado ao seu cliente.

Nao ¢ razodvel distinguir os profissionais, quando é importante perfilhar
que a independéncia de qualquer advogado, seja ele privado ou publico, antes de
estar atrelado a seus representados, estd, acima de tudo, submetido 4 lei que regula
a sua atuagio e estabelece as condicionantes e limites legais de seu patrocinio.
Apenas dentro desses limites serd possivel atuar no interesse a ser postulado, tanto
privado como piblico. O advogado nio pode nem deve ignorar tais limites, nem
poderd viold-los a pretexto de sustentar interesses ilegais, ilegitimos e imorais,
assegura Diogo de Figueiredo Moreira Neto.

Esses limites sao os mesmos, do ponto de vista do exercicio profissional, de

modo que as leis organicas das carreiras da Advocacia Pablica nio se confundem

1" DOU de 04 de novembro de 2015.

1" A redagio do Cédigo de Etica e Disciplina anterior era: “Art. 2°. O advogado, indispensével 2 administragio
da Justica, ¢ defensor do Estado democritico de direito, da cidadania, da moralidade publica, da Justica e
da paz social, subordinando a atividade do seu Ministério Privado 4 elevada funcio publica que exerce”.
(grifo nosso).
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com o EAOAB. Este nio trata das matérias que envolvem a func¢io publica exer-
cida pelo advogado ptblico, a exemplo da organizacio da institui¢do estatal, da
progressao nas carreiras pablicas, da forma de investidura, dos direitos, deveres

e infragdes disciplinares especificos.

Do mesmo modo, a proibi¢io do exercicio de atividade privada determi-
nada pela Administragio Pablica a que o advogado esteja vinculado nio pode
gerar qualquer incompatibilidade prevista no EAOAB, que possui abrangéncia
nacional e encontra fundamento geral nos preceitos éticos que visam evitar
conflito de interesses. Assim, é preciso distinguir o que sejam as hipéteses de
incompatibilidades e impedimentos previstas privativamente no EAOAB da
simples aplicagio de norma que regule o vinculo contratual e/ou estatutdrio

estabelecido entre cliente e advogado.

Logo, o regime de trabalho resultante do vinculo estatutdrio do advogado
publico com a unidade federativa a que esteja vinculado nao pode ser utilizado
simplesmente como maneira de gerar uma espécie de incompatibilidade excetuada
que o impega arbitrariamente de exercer a Advocacia Plena, em causa prépria, no
patrocinio de interesses dos necessitados ou de interesses outros nao conflitantes

com os interesses do Estado.?

A interpreta¢do do ordenamento juridico nio pode representar ofensa
a dignidade dos advogados publicos, para lhes impor restrigoes desarrazoadas.

Nio existe uma tinica norma de cardter nacional que presuma a violacio
do interesse publico no caso de o advogado publico ser submetido ao regime de
impedimentos e incompatibilidades que o constituinte origindrio delegou ao

legislador ordindrio nacional regulamentar.

Nio compete a leis organicas dos érgaos de Advocacia Pablica dividir a
classe dos advogados, amparadas em fundamentos preconceituosos, generalistas

e nio embasados em dados sélidos que justifiquem a medida.

12 Segundo Aldemario Araujo Castro, “tanto a Portaria AGU n. 758/2009, quanto a Instrugio Normativa
CGAU/PGF n. 1/2009, estabelecem a aplicagio do Estatuto da OAB no exercicio da advocacia pro bono,
notadamente as regras de impedimento, preservadoras de conflitos de interesses. Tal defini¢ao, explicitada
também para o exercicio da advocacia em causa prépria (art. 1°, § 1°, da Instru¢io Normativa CGAU/PGF
n. 1/2009), resulta do entendimento atualmente consagrado no 4mbito da Advocacia-Geral da Unido da
necessidade de vinculagio do advogado publico & Ordem dos Advogados do Brasil e aos ditames legais da
profissio de advogado.” (Pressupostos Utilizados na Regulamentagio da Advocacia Pro Bono, Folha de Re-
gistro de Atividades e Magistério no Ambito da Advocacia Ptblica Federal. Disponivel em: <file:///C:/Users/
usuario/Downloads/pressupostos_utilizados_na_regulamentacao_da_advocacia_pro_bono__folha_de_re-
gistro_de_atividades_e_magisterio_no_ambito_da_advocacia_publica_federal_-_aldemario_araujo_castro.
pdf>. Acesso em: 16 mar. 2016.)
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Naio hd qualquer légica interpretativa que justifique uma leitura equivo-
cada do impedimento do art. 30, I, do Estatuto - dispositivo utilizado como
observacio, no momento da expedicio dos documentos de identidade profissio-
nal dos advogados publicos -, para presumir a inclina¢io de profissionais éticos,

dignos, qualificados e esforgados a prdtica de desvios funcionais.

Nesse sentido, o Conselho Federal da OAB, na Proposicao O041/2005/
COP, em acérdao de lavra do Conselheiro Federal Marcelo Lavocat Galvao,
publicado no DJU de 19.12.2006, advertiu que

(...) o certo é que nio se pode, por meio de exercicio in-
terpretativo, e a pretexto de se evitar toda sorte de irregu-
laridades, ampliar o alcance e os efeitos de norma juridica
proibitiva de exercicio profissional. (...) A atuagio preven-
tiva das entidades administrativas nio tem o condio de
transformar o érgao fiscalizador em legislador positivo,
notadamente para impor limitagao profissional aquele que,
de acordo com a legislacio em vigor, nao a possui. A pre-
vengao e o apenamento para tal tipo de conduta, portanto,
devem ser inferidos do préprio sistema normativo que rege
a categoria, cabendo registrar que o Estatuto da OAB jd se
antecipou a presente celeuma para, em dois dispositivos
diversos, impedir o desvio de conduta dos maus profissio-
nais que se aproveitam da formacio da sociedade para a
prética de atos desprovidos de ética profissional.

Recorremos mais uma vez aos ensinamentos de Diogo de Figueiredo
Moreira Neto, para quem as fun¢oes advocaticias sio inequivocamente fungoes
de corte politico, inconfundiveis com as de servidores que exercem fungées admi-
nistrativas, justamente porque a especial investidura dos advogados publicos, além
de induzir uma responsabilidade corporativa geral, perante os drgaos colegiados
de classe, implica também em uma responsabilidade corporativa especial, perante

os 6rgaos colegiados institucionais que lhes sdo proprios':

3O professor Diogo de Figueiredo também destaca que “os tinicos 6rgaos institucionais colegiados men-
cionados na Constitui¢do, além do da Ordem dos Advogados do Brasil, sio os da advocacia da Unido:
a Advocacia Geral da Unido; os demais 6rgaos institucionais das carreiras de advocacia de Estado sdo de
criagdo e definigdo infraconstitucionais nas Constitui¢des Estaduais, nas Leis Organicas distrital-federal e
municipais e nas Leis Organicas dessas mesmas entidades”.
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De resto, inexiste dispositivo constitucional do qual se
possa inferir qualquer subordinagio da atuacio profissional
do Advogado de Estado a qualquer outro érgao de previ-
sao constitucional, salvo, evidentemente, a onimoda su-
bordinacio ao controle jurisdicional de qualquer ato que

importe em lesdo ou ameaga a direito.

Assim, em nivel infraconstitucional, na legislagao federal
dirigida & Advocacia de Estado, ordenam cumulativamente
o exercicio desta fungio essencial do Estado tanto os dis-
positivos especificos do Estatuto da Ordem dos Advogados

do Brasil como os do Cédigo de Processo Civil.!

E lamentdvel que, no estdgio atual das carreiras essenciais 2 Justica de-
vidamente consagradas e amparadas na Constitui¢do Federal de 1998, e ai se
encontram tanto advogados publicos como privados, institui¢des ou pessoas
utilizem argumentos vazios e inveridicos em flagrante ataque a dignidade dos
advogados publicos, supondo-os artifices de improbidades e de crimes perpe-
trados contra a Administragao Publica, sobretudo quando todos os profissionais
da advocacia sio submetidos previamente a exame de ordem nos quais lhes sao
exigidos profundos conhecimentos dos deveres e obrigacoes ético-disciplinares

de velar pela dignidade, independéncia, prerrogativas e valorizagao da advocacia.

Vale citar as recentes alteragoes feitas pelo Estado de Minas Gerais e Mato
Grosso. O Estado de Minas Gerais modificou a Lei Orgénica local em 2010,
para aplicar a vedagio prevista na lei federal (EOAB) com a finalidade de igualar
Procuradores do Estado em direitos e prerrogativas, suprimindo restri¢des no
regime juridico de parcela da carreira e revogando dispositivos que destoavam da
nova concepg¢ao que se pretende implantar.” Ji o Estado do Mato Grosso pro-
mulgou a Emenda Constitucional n® 62/2012, que assegurou aos Procuradores
do Estado do Mato Grosso as prerrogativas, impedimentos e incompatibilidades
do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil, lei de estatura
nacional e iniciativa privativa da Unido, para regulamentar o exercicio da advo-

cacia em todo o pais, além de atender o objetivo de descentralizar a atuagio da

14 In: A Responsabilidade do Advogado de Estado. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado —
Centro de Estudos Juridicos, Rio de Janeiro, Volume 63, 2008. Disponivel em: <http://download.rj.gov.
br/documentos/10112/1929147/DLFE-66513.pdf/REVISTA6395.pdf>. Acesso em: 20 mar. 2016.

> Mensagem n° 502/2010, de 10 de maio de 2010, enviada pelo Governador do Estado de Minas Gerais a
Assembleia Legislativa daquele Estado.
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Procuradoria Geral do Estado e assegurar maior eficiéncia na representagio e
consultoria juridica da unidade federativa.

Os Estados que optaram por retornar ao regime juridico da vedagao do
EAOAB nada mais fizeram do que atualizar a prépria lei organica para aplicar
corretamente a legislagao em vigor, além de trilhar o mesmo caminho politico pelo
qual a grande maioria dos Estados'® e a Unido, no PL n° 4.254/2015, optaram
e representa a atual tendéncia do perfil do advogado publico contemporaneo.

Naio por outro motivo, no 4mbito dos Estados e do Distrito Federal, o
quadro evoluiu e apenas os Estados do Acre, Mato Grosso do Sul, Parand, Rio
Grande do Sul, Santa Catarina e Sao Paulo mantém a ampliagao do regime de
incompatibilidades, avangando para além do Estatuto da Ordem dos Advogados
do Brasil (EAOAB), sendo que se percebe profundo exagero na nova Lei Organica
da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, no momento em que prevé san¢io
disciplinar com a pena de demissao direta, para os casos de exercicio da advocacia

fora do Ambito das atribuicées institucionais'’, como se demonstrard adiante.

Assim, esclarecidos o campo de incidéncia das leis nacionais (EAOAB),
federais (LOAGU), estaduais (LOPGE:s), distritais (LOPGDF) e municipais
(LOPGMs), cuidaremos de analisar, em seguida, os problemas referentes aos
conflitos de interesses, ao uso equivocado do regime de trabalho como instru-
mento de vedagao da Advocacia Plena pelos advogados publicos e a despropor-

cionalidade entre meios e fins nos casos de limitacio do exercicio da advocacia,
fora dos moldes da Constituiciao Federal e do EAOAB.

5. CoNFLITO DE INTERESSES

Jd vimos que os advogados publicos sao advogados, profissionais da advocacia,
e como tais s20 submetidos e protegidos pelo desdobramento de normas infracons-
titucionais emanados do artigo 133 da Constitui¢ao da Repuiblica, de forma que os
poderes constituidos e decorrentes devem obediéncia as regras de competéncia que

governam o exercicio das suas fun¢des privativas de reconhecida relevancia social.

16 Respeitam os regimes de impedimentos e incompatibilidades do EAOAB os Estados do Tocantins, Rondénia,
Amazonas, Roraima, Amapd, Pard, Maranhio, Piaui, Ceard, Rio Grande do Norte, Paraiba, Pernambuco,
Alagoas, Sergipe, Bahia, Espirito Santo, Rio de Janeiro, Minas Gerais, Mato Grosso, Goids e Distrito Federal.

7 Lei Complementar n° 1.270/2015, artigo 135, IV, “f”.
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Assim, as disposi¢oes da Lei 8.906/1994 (EAOAB), em relagio as incom-
patibilidades e aos impedimentos para o exercicio da profissao, estabelecidos no
exercicio da competéncia privativa da Unido para legislar sobre as qualificagoes
profissionais, trazem critérios suficientes e exaurientes para defender as premis-
sas da independéncia e isonomia profissional e evitar uso da advocacia como
instrumento do trifico de influéncia.

O advogado tem o dever de manter sua independéncia profissional, em
qualquer circunstdncia, mesmo integrando uma relago de emprego ou mantendo
vinculo estatutdrio (EAOAB, artigos 18 e 31, § 1°).

Se essa era uma constatagio natural proveniente da natureza técnica e
politica das suas atribuigoes constitucionais'®, o novo Cédigo de Etica e Disci-
plina da OAB determina que as suas disposigoes obriguem igualmente os 6rgaos
de Advocacia Pdblica e os préprios advogados publicos, inclusive aqueles que
ocupam postos de chefia e diregdo juridica, de modo a exercer suas funcoes com
independéncia técnica e contribuir para a solu¢io ou redugao da litigiosidade,
sempre que possivel (artigo 8°).

Reportando-se a0 novo Cédigo de Etica para examinar a questio das si-
tuagdes de conflito de interesses envolvendo a independéncia do advogado, Luiz
Henrique Alochio chama a atengao para esta que é uma questio extremamente
cara a advocacia:

Nao pode o profissional da advocacia vergar-se, por exem-
plo, ao desejo do cliente impor teses juridicas aventureiras,
infundadas ou levianas. Nem pode o advogado se submeter
a imposi¢io do cliente de ter outro profissional advogado

tutelando-o.

18 “F inconstitucional o diploma normativo editado pelo Estado-membro, ainda que se trate de emenda 4
Constitui¢o estadual, que outorgue a exercente de cargo em comissio ou de fungio de confianga, estranho
aos quadros da Advocacia de Estado, o exercicio, no Ambito do Poder Executivo local, de atribuigoes inerentes
a representagao judicial e ao desempenho da atividade de consultoria e de assessoramento juridicos, pois tais
encargos traduzem prerrogativa institucional outorgada, em cardter de exclusividade, aos Procuradores do
Estado pela prépria Constitui¢ao da Republica. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. Magistério da
doutrina. — A extrema relevancia das fungées constitucionalmente reservadas ao Procurador do Estado (e
do Distrito Federal, também), notadamente no plano das atividades de consultoria juridica e de exame
e fiscalizagao da legalidade interna dos atos da Administragio Estadual, impde que tais atribuicoes
sejam exercidas por agente piiblico investido, em cardter efetivo, na forma estabelecida pelo art. 132
da Lei Fundamental da Repiiblica, em ordem a que possa agir com independéncia e sem temor de ser
exonerado “ad libitum” pelo Chefe do Poder Executivo local pelo fato de haver exercido, legitimamente
e com inteira corregao, os encargos irrenuncidveis inerentes as suas altas fungées institucionais.” (ADI
4843 MC-ED-Ref, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 11/12/2014, PRO-
CESSO ELETRONICO DJe-032 DIVULG 18-02-2015 PUBLIC 19-02-2015) (grifo nosso).
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(..)

Na advocacia privada, o advogado em situagio de conflito
com o cliente tem como solugio a rentincia ao mandato.
O interesse do cliente ¢ personificado. O que facilita tal

identificagio e a solugio.

(..)

Ocorre, todavia, que na advocacia publica, o advogado
defende o interesse ptiblico. Nio personificado pela che-
fia imediata. Porém, ¢ preciso ponderar que, enquanto o
pensamento orginico, podem as procuraturas adotar teses
de defesa homogéneas, capazes de conduzir a estratégias
previamente avaliadas. A nogio de independéncia técnica,
portanto, nio poderd conduzir a insurgéncia desarrazoa-
das do profissional. No entanto, a extensio da nova regra
nao pode — eis a preocupagao fundamental - conduzir ao
exterminio da liberdade técnica do advogado publico, até
mesmo para questionar as estratégias tracadas, de forma a

permitir-lhe avanco e evolug¢io.”

E indubitavelmente reprovavel desnaturar esse dever de independéncia,
também, quando o advogado exerce a profissio em completa deslealdade e trai
a confianca que ¢ a base da relagao com os interesses que patrocina. Atuar dessa
forma configura falta de qualquer advogado com o seu dever de independéncia

e isonomia profissional.

Essas situagoes de conflito ocorrem quando hd o choque entre os interesses
pessoais e as obrigacdes precipuas e, assim, o comprometimento do julgamento
profissional, em beneficio préprio ou de terceiro e em prejuizo do interesse pri-
mdrio objeto da consulta ou assessoramento juridico ou da representagao judicial
sob o patrocinio do profissional. Sao ainda mais perceptiveis quando o sistema
de controle da atuagio profissional permite rastrear a atuacio do advogado e

associados de forma a facilmente detectar:

19 XXII Conferéncia Nacional dos Advogados, Anais, Vol. 11, Brasilia: Conselho Federal da OAB, 2014. p.
166.
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1. Representacio simultinea de pessoas fisicas com inte-
resses contrapostos, a exemplo de um divéreio litigioso;

2. Representagao de duas pessoas juridicas, publicas ou
privadas, que estdo processando uma a outra;

3. Representagio de um cliente que gere conflito com in-
teresses de um cliente atual ou anterior;

4. Advogado, ou qualquer pessoa relacionada ou associada
com o advogado, que tenha interesse pessoal no desfecho

do caso ou nas conclusées de uma consulta.

No que diz respeito as sociedades simples ou as denominadas sociedades

unipessoais de prestagio de servicos de advocacia, além da obrigacio de registro

e aprovacio dos seus atos constitutivos pelo Conselho Seccional da OAB em

cuja base territorial o “escritério” tiver sede, registra-se uma série de exigéncias

destinadas a detectar a ocorréncia desses possiveis conflitos de interesses, entre

os sdcios e entre estes e seus clientes, veja-se:

Artigo 15...

§ 3° As procuragées devem ser outorgadas individualmente

aos advogados e indicar a sociedade de que fagam parte.

(..)

§ 6’ Os advogados sécios de uma mesma sociedade profis-
sional ndo podem representar em juizo clientes de interesses

0postos.

Individualmente, sio disciplinadas a exaustao no Estatuto e no Cédigo

de Etica e Disciplina da OAB, a saber:
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Art. 34. Constitui infracao disciplinar:

I - exercer a profissio, quando impedido de fazé-lo, ou fa-
cilitar, por qualquer meio, o seu exercicio aos nao inscritos,

proibidos ou impedidos;

IT - manter sociedade profissional fora das normas e pre-
ceitos estabelecidos nesta lei;



III - valer-se de agenciador de causas, mediante participa-

¢o nos honordrios a receber;

IV - angariar ou captar causas, com ou sem a interven¢io
de terceiros;

(...)
VII - violar, sem justa causa, sigilo profissional;

VIII - estabelecer entendimento com a parte adversa sem
autorizagido do cliente ou ciéncia do advogado contrdrio;

IX - prejudicar, por culpa grave, interesse confiado ao seu

patrocinio;
X - acarretar, conscientemente, por ato préprio, a anulagio

ou a nulidade do processo em que funcione;

XI - abandonar a causa sem justo motivo ou antes de

decorridos dez dias da comunicagao da rentincia;

()

XV - fazer, em nome do constituinte, sem autorizacio escri-

ta deste, imputagio a terceiro de fato definido como crime;

()

XIX - receber valores, da parte contrdria ou de terceiro,
relacionados com o objeto do mandato, sem expressa au-

torizacio do constituinte.

O sigilo profissional também ¢ inerente a advocacia e o seu desrespeito

configura ainda infracdo ético-disciplinar, na forma do artigo 34, VII, da Lei n°
8.906/1994 (Estatuto da Advocacia e da OAB) e dos estatutos proprios.

Nada justifica propostas atos normativos que restringem a atuagio de

advogados publicos, pressupondo a utilizagio de informagoes estratégicas dos

entes publicos para satisfazer interesses privados e invocando aleatoriamente o

principio da moralidade.

Os advogados publicos sao profissionais cientes da sua identidade e das

responsabilidades éticas norteadoras da profissao, nao apenas em razio do muinus

constitucional que lhes é imposto, mas pela vocagao, pelo perfil profissional que

lhes orienta, assim como qualquer profissional da advocacia.
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Sendo inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil - e ndo poderia ser
diferente® - o exercicio da profissao pelos advogados publicos também corres-
ponde a aplicagao prética do conhecimento técnico em favor dos interesses sob
seus cuidados. Trair essa conflanca caracteriza patrocinio infiel, tanto na esfera

publica como na esfera privada.

Desse modo, a pretexto de prevenir conflitos de competéncia, nenhuma
iniciativa legislativa pode, em primeiro lugar, violar a competéncia privativa da
Unido para legislar sobre qualificagdes e condi¢des para o exercicio da profissao;
ampliar as hipéteses de incompatibilidades e impedimentos, ambas limitagoes
necessariamente de abrangéncia nacional; desfigurar a identidade profissional
do advogado publico; e atribuir a eles condutas inapropriadas fundadas em

raciocinios generalizantes e em juizos fluidos sobre o principio da moralidade.

6. Abvocacia PLENA, RAZOABILIDADE NA DISCIPLINA DO REGIME DE TRABALHO
E A FALSA MORALIDADE

O regime de trabalho dos servidores publicos /azo sensu é fixado em razao da
natureza, caracteristicas, condigoes e atribuicoes dos cargos, respeitada a duragao
mdxima do trabalho semanal de quarenta horas e observados os limites minimo

e méximo de seis horas e oito horas didrias, respectivamente.”

No caso dos advogados publicos, dada a indole intelectual do trabalho,
o cumprimento de jornada interna e o controle de frequéncia sio medidas
irrelevantes para se aferir a atuagao profissional. Com efeito, o controle da
atividade da Advocacia Publica se faz nos resultados obtidos, no cumprimento
qualitativo dos prazos, na defesa abnegada do interesse puiblico, na produgao de
pecas e pareceres. O trabalho dos advogados publicos ¢ medido pela produgao,
pouco importando para a Administragio o tempo ou o local da jornada. Nao
comporta, de regra, a realiza¢io exclusiva dentro de um hordrio determinado,

porque s6 quem pode deixar seu trabalho incompleto sem ser responsabilizado

2 Na ADI 5334/DF, toda a advocacia publica, representada institucionalmente quanto corporativamente,
nos trés niveis da federagao, além do Conselho Federal da OAB, manifestaram-se, na condi¢io de amicus
curiae, contra o pedido do Procurador-Geral da Republica, defendendo a constitucionalidade do artigo 3°,
caput ¢ § 1°, da Lei n° 8.906/1994; logo, da inscri¢ao dos advogados publicos nos quadros da OAB.

2 Lei 8.112/1990, artigo 19.
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¢ que tem jornada de trabalho controlada por ficha de frequéncia ou controle
de ponto.

Dai se depreende que os advogados publicos se encontram sujeitos a regime
de trabalho especial, podendo ser chamados fora do hordrio de expediente das
reparti¢oes publicas estaduais, realizar estudos nos fins de semana e feriados, sem
que isso caracterize a prestacdo de servigo extraordindrio. O excesso de trabalho
pode até ser compensado, como no caso de substitui¢do de acervos de colegas
licenciados ou afastados, mas seu regime de trabalho nio é quantificado em
horas. Afere-se a efetividade tao-somente pelo cumprimento das atribuicoes que

correspondem ao seu nucleo de competéncias.”

Nesse sentido a Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul, no

Parecer n° 14.917, concluiu que

(...) o procedimento usualmente adotado pela Correge-
doria-Geral para o controle de efetividade da generalida-
de dos Procuradores do Estado quando em exercicio na
PGE circunscreve-se, como referido por um dos Agentes
Setoriais que solicitou orientacdo, 4 emissio de relatério
mensal de atividades, no qual sio quantificadas as reunides
e audiéncias a que compareceu o Procurador, o nimero
de trabalhos, processuais ou nio, produzidos no periodo,

as comissoes de que participou etc.?

A questdo também nio é nova na Advocacia Pablica Federal. Nesse sentido

¢ a orientagao da Corregedoria-Geral da Advocacia Geral da Unido, nos autos
do Processo n° 00406.000399/2006-60:

2 A tendéncia atual é permitir inclusive que os servidores da drea fim do Judicidrio trabalhem em regime de
home Office. Esse regime de trabalho j4 é adotada por vérios tribunais, a exemplo do Tribunal Superior do
Trabalho, que adota a prética desde 2012, enquanto os tribunais de Justica de Sio Paulo e de Santa Catarina
regulamentaram em 2015 esse modelo alternativo de trabalho. O Conselho Superior da Justica do Trabalho
também aprovou a medida aos tribunais regionais do trabalho e das varas. No Supremo Tribunal Federal,
a prdtica ¢ regulamentada pela Resolugio n° 568, de 5 de fevereiro de 2016, a titulo de projeto-piloto
(Disponivel em: < http://s.conjur.com.br/dl/resolucao-stf-home-office.pdf>. Acesso em: 20 mar. 2016). A
proposta da nova Lei Orgénica da Magistratura Nacional (Loman) também projeta incluir o teletrabalho
como prdtica em todo o Judicidrio do pafs, enquanto o Conselho Nacional de Justica também estuda se
antecipar e regulamentar a prética.

23 Nos autos do Processo n° 200800003007977, o Conselho de Procuradores da Procuradoria Geral do Estado
de Goids, em 2009, deliberou que “ assiduidade nio pode ser confundida com pontualidade, considerado ainda
que os Procuradores do Estado nio convivem com hordrio de trabalho fixo (ou inflexivel), proprio do servidor
piiblico cujas fungoes nio envolvem trabalho intelectual de pesquisa e produgio de manifestagoes técnicas”.
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O Advogado da Uniao, assim como o Procurador da Fa-
zenda Nacional e o Procurador Federal, nao convive com
horério de trabalho fixo (ou inflexivel) préprio do servidor
publico cujas fungées nao envolvem trabalho intelectual de

pesquisa e producio de manifestagoes técnicas.”

O Tribunal Regional Federal da 32 Regiao ja teve a oportunidade de se

manifestar a respeito, a exemplo de outros precedentes, da seguinte forma:

1- A institui¢do de controle eletrdnico de ponto para pro-
curadores, por $bvio, ndo se compatibiliza com o exercicio
da atividade voltada para a advocacia. 2. O exercicio da
advocacia tem como pressuposto a maleabilidade. Neste
contexto, a submissao dos procuradores a ponto eletr6-
nico de frequéncia desnatura a singularidade do oficio e
promove restri¢do indevida da atua¢ao do profissional.
3. Os Decretos 1.590/95 e 1.867/86 bem dispoem sobre
diversa forma de controle de frequéncia para os servido-
res que exercem suas atividades em ambiente externo. 4.

Apelacio e remessa oficial improvidas.

(TRF/32Regido — MS 200003990653417; 22 Turma, Rel.
Juiz Federal Paulo Sarno, D] 18/05/2007, p. 518, g. nosso)

Assim, a avaliacio da assiduidade do advogado publico nao se confunde
com o mero registro de frequéncia, controle de ponto ou presenca na reparti¢ao
publica, sobretudo diante de que as suas atribui¢des constitucionais, no atu-
al modelo de gestao publica implementado depois da Emenda Constitucional
n° 19/1998, pressupoe atuagio no sentido de rotina de estudos, qualificacio,
produgio de teses, pareceres ¢ pegas, cumprimento dos prazos judiciais ou ad-
ministrativos, tudo com dedicagio, qualidade e eficiéncia.

Se o controle de assiduidade deve pautar-se na atuagio do advogado pa-

blico, no sentido de avaliar a qualidade e eficiéncia no cumprimento dos prazos

2 Foram essas as razoes que levaram o Advogado-Geral da Unido a definir o prazo de seis meses para que a
Corregedoria-Geral da AGU apresentasse uma minuta de ato normativo com a finalidade de criagio de
controles consonantes com a natureza das atividades realizadas pelo advogado publico (Despacho 11/2008 e
Nota Técnica n° 50/2008-CGAU/AGU, Processo Administrativo Disciplinar n° 00406.000262/2007-96).
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judiciais ou administrativos, o regime de trabalho nao pode ser utilizado como
escudo para impedir o exercicio profissional pleno (Advocacia Plena) a pretexto
de adogao de um regime de tempo integral ou um regime de dedicagao plena

ou exclusiva.”

A defini¢io de quaisquer dessas solugoes nao pode ser arbitrdria, de modo
a chamar em seu socorro o principio da moralidade, sem trazer, porém, um tnico
caso concreto ou a comprovagio da desnaturagio dos valores profissionais no

campo da Advocacia Publica.

O Colégio Nacional de Corregedores das Procuradorias Gerais dos Estados
e do Distrito Federal, reunido em Maceid, em 15 de maio de 2015, surpreen-
deu-se com os fundamentos moralistas da Proposta de Emenda a Constituigao
n° 26/2014, justamente porque a disciplina rigida inerente ao controle didrio
de ponto, guardadas as devidas proporcoes, nio se compatibiliza com o regime

dos artigos 131 e 132 da Constitui¢do da Republica.

Na ocasido, fez-se o registro de que as faltas disciplinares dessa natureza sao
prontamente processadas e punidas e ndo sdo recorrentes, enquanto a legislacao
supletiva® obedece aos pardmetros da legislacio nacional da profissao, a exemplo
do Cédigo de Etica da Procuradoria Geral do Distrito Federal, segundo o qual:

» Hely Lopes Meirelles ensina que “a diferenca entre regime de tempo integral e o de dedicagao plena [ou
exclusiva] estd em que naquele o servidor s6 pode trabalhar no cargo u na fungio que exerce para a Admi-
nistragio, sendo-lhe vedado o desempenho de qualquer outra atividade profissional publica ou particular,
a0 passo que neste (regime de dedicagio plena) o servidor trabalhard na atividade profissional de seu cargo
ou de sua fung¢io exclusivamente para a Administragio, mas poderd desempenhar atividade diversa da de
seu cargo ou de sua fungio em qualquer outro emprego particular ou puablico, desde que compativel com o
da dedicagio plena. No regime de dedicagio integral o servidor s6 poderd ter um emprego; no de dedicagao
plena poderd ter mais de um, desde que ndo desempenhe a atividade correspondente a sua fun¢ao puablica
exercida neste regime.” (in Direito Administrativo, 342 ed., Sio Paulo: Malheiros, 2008, p. 499).

% José Afonso da Silva afirma textualmente que normas gerais veiculam principios a serem observados pelo

legislador infraconstitucional dos entes federados, que legislardo concorrentemente sobre a matéria disci-

plinada. “(...) porque justamente a caracteristica da legislacao principiolégica (normas gerais, diretrizes,
bases), na reparticio de competéncias federativas, consiste em sua correlagao com competéncia suplemen-

tar (complementar e supletiva) dos Estados.” (Curso de Direito Constitucional Positivo. 29. ed., rev. e

atual., Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 504). Em outra ocasido complementou que “tem sido uma questao

tormentosa definir o que sio ‘normas gerais’, para circunscrever devidamente o campo de atuagao da Uniao.

Diremos que ‘normas gerais’ sio normas de leis, ordindrias ou complementares, produzidas pelo legislador

federal nas hipdteses previstas na Constituigio, que estabelecem principios e diretrizes da ago legislativa da

Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Por regra, elas nao regulam diretamente situagoes

fdticas, porque se limitam definir uma normatividade genérica a ser obedecida pela legislagio especifica

federal, estadual e municipal: direito sobre direito, normas que tragam diretrizes, balizas, quadros & atuagao
legislativa daquelas unidades da Federagio.” (Comentdrio Contextual a Constituigdo. 2. ed., Sao Paulo:

Malheiros, 2006, p. 280/281).
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Art. 3°. Os Procuradores do Distrito Federal observario,
no exercicio de suas funcdes, os padrées éticos de conduta,
com o objetivo de preservar e ampliar a credibilidade e
respeitabilidade conquistadas pela Procuradoria-Geral do
Distrito Federal ao longo de sua existéncia, devendo adotar
os seguintes principios:

I - lisura e probidade; e
IT — decoro inerente ao exercicio da fungio publica.

Pardgrafo tnico. Os Procuradores do Distrito Federal or-
ganizario suas atividades profissionais privadas de manei-
ra a prevenir a ocorréncia real, potencial ou aparente, de
conflito com o interesse publico, o qual sempre prevalecerd

sobre o interesse privado.

()

Art. 5° - E vedado aos Procuradores do Distrito Federal:

(..)

IT - integrar, na qualidade de sdcio, empregado ou asso-
ciado, sociedade de advogados que possua ou patrocine
causa contra o Distrito Federal ou contra suas entidades

da administracao indireta;”’

Critérios de razoabilidade nao podem ignorar que a Advocacia Publica
seleciona meritoriamente profissionais qualificados, vocacionados, dedicados e
destacados para bem orientar e defender os entes federados e o patriménio

publico.

Por decorréncia do duplo regime, os membros da Advocacia Publica estao
sujeitos a dupla fiscalizagio profissional, tanto pelas respectivas corregedorias
(internamente), quanto pela OAB (externamente), além do onimodo controle
do Poder Judicidrio, sem que a experiéncia da Advocacia Publica registre a re-
corréncia de desvios éticos ou escandalos, nos seus quadros.

A experiéncia de 20 Estados e do Distrito Federal, além da maior parte

dos municipios brasileiros, ndo pode, também, ser ignorada, porque demonstra

¥ Disponivel em: http://www.tc.df.gov.br/sinj/BaixarArquivoNorma.aspx?id_norma=61383. Acesso em: 17
mar. 2016.
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que as limita¢oes constantes do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil sao
suficientes para evitar, investigar e punir desvios éticos, em todas as instncias,
haja vista que a habilitagao profissional do advogado exige formagao especifica

e consciéncia dos seus deveres profissionais.

Na Advocacia Puablica Federal, alids, a devida leitura da regulamentacio
do regime de dedica¢do exclusiva previsto no artigo 28, I, da Lei Complementar
n° 73/1994, de algum modo ji permite o exercicio profissional dos membros
da AGU fora das atribui¢ées funcionais, quando licenciados, e nas demandas
judiciais em causa propria e pro bono, enquanto evolui para reconhecer a iden-
tidade do advogado publico na sua plenitude no Projeto de Lei n° 4.254/2015,
seguindo critérios razodveis de controle da atividade plena, a saber:

Art. 37. E facultado aos titulares dos cargos de que trata
este Capitulo o exercicio da advocacia fora das atribuicoes

institucionais.

Pardgrafo tnico. O disposto no caput nio se aplica aos

ocupantes de cargos em comissao ou fun¢ao de confianga.

Art. 38. O exercicio da advocacia fora das atribuicées ins-

titucionais estd sujeito:

I - 4s normas e as orientagdes da Corregedoria-Geral da
Advocacia da Unido e da Comissio de Etica da Advocacia-

Geral da Uniao;

II - aos impedimentos e as incompatibilidades previstos
na Lei n. 8.906, de 4 de julho de 1994, ¢, no que couber,
na Lei n. 12.813, de 16 de maio de 2013; e

III - & comunicacio prévia a Advocacia-Geral da Unido.

Pardgrafo tnico. A Advocacia-Geral da Unido divulgarg,
em seu sitio na internet, a lista daqueles que exercem ad-

vocacia fora de suas atribuicoes legais.

Art. 39. A advocacia privada nao poderd ser exercida contra
a Unido, suas autarquias, suas fundagoes publicas, suas

empresas publicas ou suas sociedades de economia mista.*®

% Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegrasjsessionid=39DB21B0
006021C4CA1B8412FF201E07.proposicoesWeb2?codteor=1427623&filename=PL+4254/2015>. Acesso
em: 20 mar. 2016.
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Posto isso, ndo ¢ inutil dizer que vérias outras legislagoes supletivas disci-
plinam hipéteses de impedimento, sem conflitar com a legislagao nacional, de
modo a ser vedado ao advogado publico exercer as suas fungoes em processo ou
procedimento em que seja parte ou interessado; em que haja atuado, dentro de
um tempo razodvel, como advogado de qualquer das partes; em que seja parte ou
interessado conjuge ou companheiro, parente consanguineo ou afim, em linha
reta, ou na colateral até o terceiro grau; no qual haja postulado, como advogado,
qualquer das pessoas mencionadas no inciso anterior; e nos demais casos previstos
na legislagio processual, devendo dar ciéncia ao coordenador das suas atividades
dos motivos do impedimento, objetivando a designacio imediata de substituto.

O sentimento de pertencimento 8 Ordem dos Advogados do Brasil, aliado
a vedagao da atuagio em conflito de interesses, é suficiente para comprovar a
auséncia de contradigao ético-profissional no exercicio da Advocacia Plena. Mas
o enriquecimento dos atributos da categoria também faz da advocacia plena uma
necessidade, ao permitir que a vivéncia ampla da advocacia fornega aos advoga-
dos publicos uma pluralidade de conhecimentos e expertises que a corporagio

fechada dentro das rotinas burocraticas da Administragao Pablica ndo permite.

Nesse sentido, Marcal Justen Filho alerta para que

(...) a experiéncia da advocacia privada propicia a redugao
de um fendmeno inerente ao exercicio da atividade admi-
nistrativa ptblica. Trata-se do que do que os economistas
denominam de ‘assimetria de conhecimentos’. A expressao
indica que os agentes econdmicos privados acumulam co-
nhecimento e experiéncia que nio é reproduzivel em outros
cenirios. Por isso, a autoridade administrativa desconhece

algumas das peculiaridades do mercado privado.

A pritica da advocacia privada investe o advogado de conhe-
cimentos que nio lhe seriam acessiveis por outra via. Tais
conhecimentos podem ser aproveitados em prol do Estado,
quando um mesmo sujeito desempenha a atividade privada
de advocacia e estd investido de advogado publico.”

# Parecer sobre a regularidade do exercicio da atividade advocaticia por integrante da carreira de Procurador do
Estado do Parand, aprovado em concurso publico instaurado em 1989. Consulta solicitada pela Associagao
dos Procuradores do Parand — APEP. Brasilia, 2015.
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Realmente, o tirocinio especial do advogado, na busca da sua realizacio
profissional, nao resulta de habitos repetitivos préprios da burocracia. Ele se
desenvolve nos desafios variados da profissio, na linha de referéncia dos grandes
juristas Raimundo Faoro, Eduardo Seara Fagundes, Bernardo Cabral, José Neri
da Silveira, Celso Ribeiro Bastos, Humberto Gomes de Barros, Carmen Licia
Antunes Rocha, Luis Roberto Barroso, Michel Temer, José Afonso da Silva,
Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Leonardo Carneiro da Cunha, Luiz Edson
Fachin, Luiz Guilherme Bittencourt Marinoni, Manoel Caetano, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, Valmir Pontes Filho, Ulysses Guimaraes, dentre tantos outros
advogados publicos de ontem e de hoje que contribuiram e ainda contribuem
com a experiéncia e conhecimento acumulados na profissio para o destaque
institucional dos advogados publicos no cendrio nacional e internacional, so-

bretudo nos tribunais superiores.

Argumentos meramente corporativos ou preconceituosos apenas fomen-
tam uma reserva de mercado ou um injusto baldao que nao tem outra utilidade
a ndo ser atingir indistintamente a dignidade de todos os advogados publicos.
Segundo Gisela Gondin Ramos, é preferivel examinar os casos de incompati-
bilidade, de impedimento e de conflito de interesses de forma técnica, objetiva
e exclusivamente sob o enfoque legal, “sem resvalar para os supramencionados

sentimentos corporativos’ :

Sempre tive, e tenho, restri¢oes  utilizagao de argumentos
que fossem meramente corporativos, no sentido de pro-
mover uma ‘reserva de mercado’ da atividade da advocacia,
porque sempre entendi que a defesa de nossa profissio, ¢ a
permanente manutengio da dignidade da classe, se situam

em um patamar mais alto, e distanciado de tais questoes.*

Portanto, se a vedagio existente no Estatuto da OAB é suficiente e atende
a moralidade publica, inexiste razoabilidade em restri¢des maiores ao exercicio da
Advocacia Plena, como aquela prevista na Lei Complementar de Sao Paulo n°
1.270/2015, que, além de vedar de forma abrangente o exercicio da advocacia

fora do 4mbito das atribui¢des institucionais, ainda comina a pena de demissao

3% RAMOS, Gisele Gondim. Estatuto da Advocacia: Comentdrios e Jurisprudéncia Selecionada. 6. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2013. p. 363.
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para a hipétese tipificada como infragao disciplinar grave (artigo 122, II, ¢/c

135, IV, “t7).

Essa lei paulista é desproporcional porque pune com demissao conduta
permitida pelo legislador nacional competente e é altamente questiondvel, porque
nao atende critérios razodveis de adequagio, frente o ordenamento juridico; de
necessidade, consideradas as particularidades da profissao e as caréncias do ser-
vigo publico; e de proporcionalidade entre o meio utilizado e os fins almejados.

Um raciocinio simples sobre a sua adequagio, necessidade e proporcio-
nalidade entre meios e fins é capaz provar o cardter desarrazoado dessa previsao
legal: 0 advogado publico que eventualmente atue em causa prépria ou pro bono,
no Estado de Sao Paulo, por menor que seja seu proveito econémico, ainda que
fora do ambiente de trabalho e em causa sem qualquer vinculo de interesse com o

ente que o remunera, sofrera pena de demissao, sem necessidade de reincidéncia.
q

O legislador paulista, inexplicavelmente, parte de pressupostos descolados
da realidade, como se o ritmo de trabalho, o compromisso, o cumprimento das
tarefas cotidianas e dos prazos, a elaboracio de pareceres e 0 acompanhamento

processual fossem condutas humanas automdticas e padronizadas, na drea juridica.

Como adverte MOREIRA NETO, hd os advogados maus e lentos, assim
como hd os bons e répidos,

(...) de modo que nio serd por esse critério que se haverd de
obter melhoras de produgio profissional, mas, certamente,
através do emprego de indices de desempenho, que revelem
qualidade, o que pouco ou nada tem a ver com o tempo

que cada profissional dedica a uma determinada causa.

Tais situagoes sio amplamente conhecidas na j4 longa
experiéncia das procuradorias de estado do pais, muitas
delas meritoriamente distinguidas como modelares casas de
exceléncia profissional e que contam em seus quadros com
um expressivo nimero de mestres, doutores, professores

universitdrios e autores juridicos de renome.’!

3! Uma pretendida proibigio de exercer a advocacia liberal imposta aos advogados publicos. Disponivel em:
<http://www.rodineicandeia.com/2014/08/uma-pretendida-proibicao-de-exercer.html>. Acesso em: 20 mar.
2016.
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A proibi¢io do exercicio da Advocacia Plena, aquela exercida de acordo
com as regras do EAOAB, equivale a subtrair os advogados publicos do ambiente
de competigao e das renovadas experiéncias juridicas dos insubstituiveis labora-
térios que o mercado oferece, para reduzi-los a meros burocratas divorciados da

complexa e cambiante realidade que a cada dia mais os desafia.

Ainda assim a lei paulista pune com demisso a conduta permitida pelo
sistema de regulamentacio da profissao do advogado. Afora sua incapacidade de
insular completamente o advogado publico do ambiente de construgao juridica,
mergulhando-o em ambiente estéril e hermético, dificultando sua capacidade
de influenciar na constru¢io do direito e de interagir com todo o sistema, a
proibi¢ao de advogar ¢ uma medida meramente formal, porque nao os impede
de produzir estudos, artigos e pesquisas, remunerados ou nio, expressando sua
livre consciéncia juridica, sobretudo quando se sabe que a dedicagao exclusiva

nao impede o exercicio do magistério na drea juridica.

Do ponto de vista do efetivo controle de conflito de interesses, ¢ possivel ob-
servar que o vinculo formal do advogado puiblico com uma sociedade de advogados
conduz ao impedimento do artigo 15, § 6°, do EAOAB, facilitando a investigacio
e a constatagdo de qualquer desvio ético configurado na violagio desse comando
legal. Imagine-se um escritério de advocacia familiar, e isso no é incomum, no qual
o advogado ptblico mantenha sociedade com seus pais, irmao, cdnjuge, cunhados.
Nao seria mais Gtil 8 Administracao Publica preservar o impedimento da sociedade
de advogar contra ela? Ou serd mais razodvel impedir que o advogado publico atue
na advocacia privada, 20 mesmo tempo em que toda a sua familia fica liberada

para patrocinar causas contra a Fazenda Publica que o remunera?

Esses questionamentos demonstram o quanto é questiondvel punir com
demissdo advogados ptiblicos que, de acordo com a natureza e as caracteristicas
do seu labor, atuem em causas sem qualquer conflito com demandas ou interesses

do ente que os remunera.

Em vez de procurar segregar os dois ramos, a unidade da advocacia favorece
o exercicio pleno da profissao, com a maior aproximagio e compartilhamento de
experiéncias e a progressiva assimilagio de atitudes profissionais que permitam

melhores e mais céleres resultados.

Esta singular experiéncia sem ddvida retornard para a atividade publica

desempenhada pelo procurador, conferindo a ele um raciocinio juridico muito
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mais rico e dinAmico do que se estivesse limitado & experiéncia da advocacia
publica, no atual estdgio de progressiva democratiza¢io e consequente consen-

sualizacao das relacoes sociedade-estado.

Além dos excelentes quadros que a Procuradoria Geral do Estado de
Sao Paulo, por exemplo, perde recorrentemente em razao do estreitamento do
campo de atuagio dos seus membros, ndo é demais esclarecer que isso ocorre
em razao também de assimetrias institucionais com os demais 6rgaos publicos

integrantes do sistema de Justica (Judicidrio, Ministério Publico e Defensoria

Piblica).

O isolamento profissional prende o advogado publico em um ambiente
burocréitico que o torna refém nao sé da acomodacio, do desinimo e da defasa-
gem remuneratdria, também encoberta por solugoes heterodoxas para contornar
o teto constitucional das demais carreiras juridicas de Estado acima citadas. Esse
ambiente produz um estado de aviltamento profissional que excede o problema
financeiro e gera uma espécie de conflito peculiar, no qual a Administragio Pa-
blica submete a independéncia técnica do advogado publico, ndo por estratégias

orgénicas, mas para beneficio de interesses secunddrios.

Isso acontece quando comumente a Administragio Publica sonega con-
digoes minimas de exercicio profissional, como estrutura e quadro de apoio; cria
um ambiente de terror e intimidagao do advogado publico; impede o incentivo
a sua atualizagio e qualificagio profissional; e tolhe o aproveitamento simétrico

de conhecimentos e experiéncias que o exercicio pleno da advocacia oferece.

A Advocacia Plena, pelo que se vé, é compativel com a natureza das
atribuigées dos advogados publicos, com a realidade do processo eletronico,
com as vantagens do trabalho remoto que o uso da tecnologia de informagio
e comunicagio viabiliza, com o principio da eficiéncia, com a necessidade de

otimizar a produtividade e com a reducio dos custos operacionais.

A Advocacia Plena, no sentido da evolugao da identidade profissional e da
responsabilidade constitucional de construir solugdes juridicas para as politicas
publicas, segundo padroes de juridicidade obtidos no dia a dia da Administra-
¢ao Publica, a exemplo do que ocorre na maior parte das unidades federadas,
oferece aos advogados publicos o maior dominio da arte do didlogo, do debate
e da negociagdo, para fazer frente aos desafios que a efetividade da jurisdicdo e

a seguranga juridica imp6em nos dias atuais.
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7. ConcLusAo

Este trabalho demonstrou, a exaustao, a impossibilidade de as constitui-
coes estaduais e/ou leis organicas das carreiras da Advocacia Publica impedirem
desarrazoadamente o exercicio da Advocacia Plena pelos advogados ou procu-

radores publicos.

A importincia da simetria de conhecimentos proporcionada pela Ad-
vocacia Plena torna patente a inconstitucionalidade de qualquer artificio para
limitd-la, sobretudo quando o regime de trabalho ¢ disciplinado de forma alheia &
natureza das atribuicoes, aos campos de atuagao, a experiéncia e 2 independéncia

dos advogados publicos, em prejuizo dos servigos juridicos do Estado.
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